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RESUMEN: EIl presente articulo tiene por objeto el
analisis de la gestion penal que el estado espaiiol
estd realizando de la denominada radicalizacion
islamista. Para ello se han analizado los tipos
penales (enaltecimiento del terrorismo, difusion del
terrorismo y autoadoctrinamiento terrorista) emplea-
dos por los tribunales espailoles para penar aquellas
conductas relativas a los actos preparatorios punibles
en materia de terrorismo, asi como su aplicacién por
parte de la Audiencia Nacional entre el 1 de enero de
2011 y el 31 de diciembre de 2017. Este analisis nos
ha permitido observar que la legislacion penal
espafiola en materia de radicalizacion islamista
presenta los rasgos que segiin Hassemer caracterizan
la crisis del Derecho Penal Moderno, a saber: una
tendencia expansiva, un uso como instrumento de
politica interior enfocado a la prevencion, y su
limitacion a funciones simbolicas. Tales caracteristi-
cas nos llevan a concluir que la legislacion espafiola
relativa a la punicion de la radicalizacién tiene muy
dificil encaje dentro de los principios del ius
puniendi de un Estado social y democratico de
Derecho.
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1. Introduccion’

Como muestran las decisiones tomadas en el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas y en el Consejo de Europa®, durante las ultimas décadas prevenir el terro-
rismo islamista se ha convertido en uno de los principales objetivos de los estados
europeos. Esto ha supuesto que la radicalizacion, una suerte de proceso previo al
terrorismo que no ha sido ni politica ni juridicamente definido, emerja como nuevo
objeto de la politica criminal. En Espaia esta voluntad de prevenir el terrorismo
combatiendo la radicalizacion se ha plasmado en una serie de reformas del Codigo
Penal que, como reza el preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, de Reforma
del CP, han tenido por objeto dotar al Estado de herramientas para actuar contra “el
caldo de cultivo en el que, en un instante concreto, llegue a madurar la decision
ejecutiva de delinquir”.

Llevar la lucha antiterrorista al terreno de la prevencion del terrorismo no es un
fenomeno nuevo en el contexto de la justicia penal espafiola. El Codigo Penal de
1995 en su redaccion original recogia un catalogo limitado de delitos de terrorismo,
formado principalmente por hechos delictivos que se agravaban al ser cometidos en
el marco de una organizacion o con unos fines terroristas. Sin embargo, el Estado —
a través de la promulgacion de ciertas leyes como la Ley Orgénica 6/2002, de
Partidos Politicos, de 27 de junio— y la justicia espafiola —a través de ciertas inter-
pretaciones de la ley— fueron creando un marco juridico que “jugaba” a ampliar los
margenes de las organizaciones terroristas’ y las conductas que suponian una
colaboracion con ellas”.

Como afirma Galan Muioz, los delitos de pertenencia y de colaboracion con or-
ganizacion terrorista, y el delito de enaltecimiento del terrorismo, introducido por la
LO 7/2000, de 22 de diciembre, fueron los vehiculos utilizados en la pasada década

! Este trabajo es parte del proyecto “Lo que sabemos de la radicalizacion islamista”, financiado por la Funda-
cion Seminario de Investigacion para la Paz de Zaragoza en el marco de su convenio con las Cortes de Aragon.

*Nos referimos concretamente a la Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo de Europa y a la Resolucién
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2178.

3 GIL GIL, Alicia, “La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinterpretacion juris-
prudencial del concepto «Organizacion Terrorista»”. ADPCP, LXVII (2014), pp. 105-154.

* Utilizando la ambigiiedad de estas fronteras se dictaron sentencias como la ilegalizacion de los partidos poli-
ticos Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok (STS 2133/2003, de 27 de marzo); la declaracion de Segi
como organizacion terrorista (STS 1555/2010, de 31 de marzo).
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para adelantar las posibilidades de intervenir penalmente’. Estos articulos del
Codigo Penal permitian ir mas alld de la participacion intentada en los delitos de
terrorismo, y calificar como: “delitos autonomos y consumados la realizacion de
otras muchas conductas que se cometian en el seno, en torno o simplemente para
favorecer o ayudar a las peligrosas organizaciones terroristas, pero que estaban
todavia muy alejadas del comienzo de la ejecucion de atentados que las caracteri-
zan”.°

Esta voluntad de “adelantar la posibilidad de intervenir penalmente” también ha
guiado al legislador en las dos ultimas reformas de los delitos de terrorismo —
realizadas mediante la LO 5/2010, de Reforma del Codigo Penal, de 22 de junio, y
la LO 2/2015, de Reforma del Codigo Penal, de 30 de marzo—. Estas reformas han
llevado la intervencion de la justicia penal todavia mas atréds en la cadena de causa-
lidad que, se presupone, conduce a un atentado.

Una de las consecuencias de este retroceso ha sido la creacion de dos tipos pena-
les que tipifican conductas lejanas a cualquier acto ejecutivo y que para su realiza-
cién no requieren ningun contacto con grupo u organizacion terrorista. Estos tipos
han sido: la difusion del terrorismo y el autoadoctrinamiento terrorista. Si bien estas
figuras penales han sido introducidas bajo la justificacion de adelantar las barreras
de proteccion frente a los atentados y de que, como vamos a ver, tipifican conduc-
tas similares a las consideradas actos preparatorios, no estamos ante unas nuevas
“figuras que vendrian simplemente a establecer unas nuevas y controvertidas
modalidades preparatorias individuales y punibles™ respecto a otros delitos concre-
tos de terrorismo. Se trata de delitos autbnomos “cuya realizacion no tiene por qué
estar necesariamente dirigida a la comision de otro concreto delito terrorista™.
Como vamos a tratar de argumentar, estos dos tipos penales, junto con el tipo de
enaltecimiento del terrorismo, son las herramientas a través de las cuales se esta
combatiendo la radicalizacion islamista.

En consecuencia, tomando como referencia las sentencias dictadas por la Au-
diencia Nacional entre 2011 y 2017, observaremos, en primer lugar, qué tipos
penales se estan aplicando en Espafa para penar conductas relacionadas con el
terrorismo islamista y argumentaremos que, de entre todos los tipos penales, exis-
ten tres que estan siendo utilizados especificamente para perseguir la radicalizacion
islamista. Posteriormente, recurriendo a doctrina y jurisprudencia, observaremos
qué elementos forman estos tipos penales y qué bienes juridicos protegen y limitan.
En ultimo lugar, relacionaremos estos tipos penales con las dindmicas de la politica

> GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan personas? Problemas de
la nueva represion de los mecanismos de captacion terrorista tras la reforma del codigo penal de la LO 2/2015”.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 15 (2016), pp. 95-138, p. 120.

® GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan ideas?”, cit. nota n® 5, p. 9.

" GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan ideas?”, cit. notan® 5, p. 112.

¥ GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan ideas?”, cit. notan® 5, p. 111.
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criminal contemporanea, realizando un analisis critico de ellos que nos permitira
dar cuenta del dificil encaje de estos tipos penales con los principios del ius pu-
niendi propios de un Estado social y democratico de Derecho.

2. La especificidad de la radicalizacion respecto a los delitos de terrorismo

Durante el periodo de tiempo ya apuntado -2011 a 2017-, la Audiencia Nacional
ha dictado 33 sentencias, en las que ha condenado a 64 individuos como autores
penalmente responsables’ de algun delito relacionado con el terrorismo yihadista.
Atendiendo al tipo penal en base al que se dictd la condena podemos observar que
en el periodo estudiado se ha condenado a individuos por conductas relacionadas
con el terrorismo islamista tipificadas como'’: integracion en organizacion terroris-
ta (art. 571. CP, segun redaccion de la LO 5/2010), colaboracion con el terrorismo
(art. 576 CP, segtn redacciéon de la LO 5/2010), colaboracion con el terrorismo en
su modalidad de captacion y adoctrinamiento (art. 577.2 CP, segin redaccion de la
LO 2/2015), desplazamiento a zona de conflicto (art. 575.3 CP, segtin la redaccion
de la LO 2/2015), autoadoctrinamiento terrorista (art 575.2 CP, segtn redaccion de
la LO 2/2015), difusion del terrorismo (art. 579 CP, segun redaccion de la LO
5/2010) y enaltecimiento del terrorismo (recogido en el art. 578 CP y aplicado tanto
segun su redaccion en la LO 5/2010 como en la LO 2/2015) .

Nuestro objeto de estudio es la gestion estatal de la radicalizacion islamista, no
la politica antiterrorista en toda su extension. Por tanto, no entran dentro de nuestro
interés todos los tipos penales destinados a proteger a la sociedad del terrorismo,
sino solo aquellos destinados a combatir la radicalizacion. Si, al menos en la litera-
tura académica, la radicalizacion islamista es un proceso que lleva a pertenecer o a
apoyar a organizaciones yihadistas'?, podemos entender que la radicalizacion
culmina cuando el individuo comienza a apoyar a organizaciones yihadistas o se
integra en una de ellas. Teniendo esto en cuenta podemos excluir de nuestro andli-

° En una de las sentencias se aprecio la eximente completa de alteracion psiquica, por lo que el individuo en
quien concurri6 tal circunstancia no esta incluido dentro de esos 64 individuos condenados.

' Las sentencias con las que hemos trabajado fueron extraidas de la jurisprudencia de la Audiencia Nacional.
Dado que ante la resolucion de la Audiencia Nacional se puede interponer recurso ante el Tribunal Supremo (TS)
se realizd también una busqueda en la jurisprudencia del TS para confirmar que las sentencias encontradas no
habian sido anuladas. De los casos estudiados que habian llegado al TS, solo en uno de ellos (la SAN 4267/2016)
el alto tribunal habia anulado la sentencia de la Audiencia Nacional, resolviendo que los hechos probados eran
constitutivos de un delito de enaltecimiento del terrorismo y no de autoadoctrinamiento. El resto de sentencias, o
no llegaron al Tribunal Supremo, o llegaron y el alto tribunal ratificé la Sentencia de la Audiencia Nacional. En
consecuencia, consideramos que es valido trabajar sobre ellas, aunque reconocemos la posibilidad de que a 31 de
diciembre de 2017 (fecha maxima que cubri6 la busqueda de jurisprudencia del TS) alguna de los casos pertene-
ciente a las sentencias estudiadas no haya llegado atin al Tribunal Supremo.

' Entre una redaccion y otras cambian algunos elementos de la figura delictiva, pero, a excepcion de la dura-
cion de la pena, no hay cambios en lo que respecta al tipo.

2 KING, Michael; TAYLOR, Donald M, “The Radicalization of Homegrown Jihadists: A Review of Theo-
retical Models and Social Psychological Evidence”. Terrorism and Political Violence, 4-23 (2011), pp. 602-622,
p. 603.
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sis las sentencias por pertenencia a organizacion terrorista, las sentencias por
colaboracion (en cualquiera de sus modalidades) con el terrorismo y las sentencias
por desplazamiento a zona de conflicto'.

Esta decision implica trazar una linea entre la colaboracion con el terrorismo,
que identificamos con el apoyo a una organizacion, y el resto de conductas tipifica-
das como delito de terrorismo'* —a excepcion de la pertenencia—, que no conside-
ramos apoyo a una organizacion en sentido estricto, por lo que las asociamos a la
radicalizacion islamista y no al terrorismo. Es decir, consideramos “apoyo a una
organizacion terrorista” las conductas tipificadas como colaboracion con el terro-
rismo, pero no aquellas tipificadas como difusion del terrorismo, enaltecimiento del
terrorismo o autoadoctrinamiento.

Recurrir a las penas impuestas en cada una de las sentencias'’ nos permite ver
claramente que hay una diferencia importante entre el desvalor que se le asigna a
unas conductas y a otras, por tanto, hablamos de conductas cualitativamente distin-
tas. Mientras que las penas por enaltecimiento o por difusion del terrorismo se
mueven en una horquilla de seis meses a dos afios y medio'®, las penas por perte-
nencia a organizacién terrorista oscilan entre los 8 y los 10 afios'’. Sin embargo,
este criterio no nos permite distinguir entre la colaboracion con el terrorismo y el
autoadoctrinamiento terrorista. En su modalidad como adoctrinamiento y captacion
el delito de colaboracion con el terrorismo ha llegado a suponer'®, en su limite
inferior, una pena de prision de tres afios y seis meses. El autoadoctrinamiento, en
su limite superior, ha supuesto también penas de tres afios y seis meses de prision'.

No obstante, observar las penas impuestas nos permite crear dos polos. En uno

13 Si bien en el caso de las sentencias por desplazamiento a zona de conflicto no tiene por qué haberse produ-
cido el ingreso del acusado en un grupo terrorista, el hecho de desplazarse a tal zona pone de manifiesto la
voluntad del sujeto de hacerlo. Para que la conducta sea tipica el sujeto debe haber, al menos, intentado desplazar-
se (no habiendo desistido por sus propios medios) a una zona de conflicto con la voluntad de integrarse en un
grupo terrorista. Tal voluntad se pone de manifiesto por el intento de desplazarse.

' Nos referimos al resto de conductas tipificadas como delito de terrorismo que han sido enjuiciadas en el
periodo estudiado. Hay en el Cédigo Penal més delitos de terrorismo de los observados en la presente investiga-
cion pero que no hemos tenido en cuenta dado que no se han aplicado durante el periodo estudiado.

!> Recurrimos a las penas impuestas en cada sentencia concreta porque durante el periodo estudiado se han
reformado algunos de los tipos, modificandose las penas previstas. No obstante, se ha tenido siempre como
referencia las penas previstas en el Codigo Penal para evitar que la comparacion se vea desvirtuada por circuns-
tancias referidas a la culpabilidad o la punibilidad.

'® El marco penal abstracto para el delito de enaltecimiento del terrorismo es de pena de prision de uno a tres
afios y multa de doce a dieciocho meses, y el de difusion del terrorismo (segtin redaccion de la LO 5/2010) es de
seis meses a dos afios de prision.

"7 El marco penal abstracto del delito de pertenencia a una organizacion terrorista (segun redaccién de la LO
5/2010) es de ocho a catorce aflos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de ocho a
quince aflos, y de cinco a diez afios y multa de dieciocho a veinticuatro meses para el delito de colaboracion con el
terrorismo (segtin redaccion de la LO 5/2010).

' Sin que concurran circunstancias modificadoras de la responsabilidad.

' Mientras que el marco penal abstracto del delito de colaboracién en modalidad de adoctrinamiento y capta-
cion es de cinco a diez afos y multa de dieciocho a veinticuatro meses, el marco penal abstracto para el delito de
autoadoctrinamiento es de pena de prision de dos a cinco afios.
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tenemos el delito de pertenencia a organizacion terrorista y en el otro a los delitos
de enaltecimiento y difusion del terrorismo. En el centro quedarian los delitos de
colaboracién con el terrorismo en su modalidad de adoctrinamiento y el delito de
autoadoctrinamiento. Estos dos delitos se encuentran recogidos en articulos dife-
rentes del Codigo Penal y tipifican conductas distintas, aunque similares.

La gran diferencia entre ambas conductas reside en que el delito de adoctrina-
miento terrorista obliga —tal y como se desprende de la SAN 4551/2016, del 21 de
diciembre— a que exista una organizacidn con la cual se esta colaborando de forma
directa o bien que los sujetos juzgados formen por si mismos una organizacion
terrorista. Es decir, la conducta que se pena es el hecho de adoctrinar individuos
para que se integren en una organizacion. En el delito de autoadoctrinamiento se
pena el hecho de adoctrinarse a uno mismo. No puede haber contacto directo con
una organizacion terrorista o con otros individuos porque en ese caso ya no esta-
riamos ante el tipo de autoadoctrinamiento.

La diferencia entre estos dos tipos delictivos es una diferencia extrapolable mas
alla de ellos y que nos permite distinguir entre los delitos de colaboracion y de
pertenencia, y los delitos de enaltecimiento, difusion y autoadoctrinamiento, a los
cuales consideramos tipos delictivos destinados a gestionar la radicalizacion. En
ninguno de ellos debe haber contacto directo con organizaciones terroristas. Si lo
hubiera, estariamos hablando de otros tipos delictivos. En consecuencia, se debe
apreciar que lo que hacemos es situar ese momento en el que se comienza a apoyar a
una organizacion terrorista y, por tanto, se pone fin a la radicalizacion en el momento
en el que se tiene algun tipo de contacto directo con una organizacion terrorista.

Atendiendo a los criterios que acabamos de expresar podemos observar que la
radicalizacion islamista estd siendo penada a través de tres tipos, el enaltecimiento
del terrorismo, la difusion del terrorismo y el autoadoctrinamiento terrorista que a
continuaciéon vamos a pasar a describir’’. Para esta descripcién nos apoyaremos
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia generada —y citada- por las 14 sen-
tencias dictadas por la Audiencia Nacional durante el periodo observado en aplica-
cion de alguno de los tres tipos penales mencionados. Estas 14 sentencias se distri-
buyen de la siguiente manera: se dictaron dos en el afio 2013, una por difusion del
terrorismo (SAN 3593/2013) y otra por enaltecimiento (SAN 3671/2013); dos en el
afio 2015, una por difusion del terrorismo (SAN 2224/2015) y otra por enalteci-
miento (SAN 3736/2015); seis en el afio 2016, una de ellas por autoadoctrinamien-
to (SAN 4394/2016)*' y cinco por enaltecimiento del terrorismo (SAN 3445/2016,

%% Para un analisis de los tipos penales destinados a combatir la radicalizacion en las legislaciones de otros
paises de la Unién Europea véase: CANO PANOS, Miguel Angel, “Medidas para contrarrestar la radicalizacion
online en el contexto del terrorismo yihadista”, en MIRO LLINARES, Fernando (dir.), Cometer Delitos en 140
caracteres: El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet, Madrid: Marcial Pons, 2017, pp. 229-
252, pp. 239 y ss.

*I'No hemos incluido en este listado la SAN 4267/2016 también dictada por autoadoctrinamiento del terroris-
mo porque el Tribunal Supremo en su sentencia STS 354/2017 anul6 la condena por autoadoctrinamiento y, en su
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SAN 3443/2016, SAN 3462/2016™, SAN 4267/2016, SAN 4539/2016); y cuatro en
el afio 2017, dos por enaltecimiento (SAN 1500/2017, SAN 4607/2017) una por
autoadoctrinamiento y enaltecimiento del terrorismo (SAN 1666/2017)*, y otra por
autoadoctrinamiento y desplazamiento a zona de conflicto (SAN 331/2017)*.

3. El enaltecimiento del terrorismo

El articulo 578 del actual Codigo Penal recoge el delito de enaltecimiento del
terrorismo. Este articulo establece en su apartado 1 que:

“El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendi-
dos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecu-
cion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o hu-
millacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, se
castigara con la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a dieci-
ocho meses. El juez también podra acordar en la sentencia, durante el pe-
riodo de tiempo que ¢l mismo sefale, alguna o algunas de las prohibiciones
previstas en el articulo 57

Este tipo penal fue creado por la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de
reforma del Codigo Penal. Su primer apartado, en el que se definen las conductas
castigadas, no ha sido modificado posteriormente. Si han cambiado las penas
establecidas, que fueron elevadas de 1 a 2 afios de prision hasta “pena de prision de
uno a tres afos y multa de doce a dieciocho meses”, por la LO 2/2015, de 30 de
marzo, de reforma del Codigo Penal®.

En primer lugar, debe mencionarse que, como afirma la STS 224/2010, de 3 de
marzo, “en el mismo articulo, conviven dos figuras delictivas claramente diferen-
ciadas”. La primera figura es aquella que declara punible el enaltecimiento o justi-
ficacion del terrorismo. La segunda figura recoge el delito de humillaciéon o descré-
dito de las victimas del terrorismo.

lugar, condené por enaltecimiento del terrorismo. Para un analisis mas detallado de las implicaciones de esta
sentencia véase: PUENTE RODRIGUEZ, Leopoldo, “La punicion del autoadoctrinamiento terrorista: breve
pasado y ;breve futuro?, en: PEREZ CEPEDA, Ana Isabel (Dir.) y RUIZ ARIAS, Miriam (ed.), Actas del
Seminario Internacional: El terrorismo en la actualidad un nuevo enfoque politico criminal, Salamanca: Ratio
Legis, 2017, pp. 143-160, pp. 153 y ss.

*? La seccion 3 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional consider6 los hechos recogidos en esta senten-
cia como constitutivos de un delito de autoadoctrinamiento. Pero, tras la apelacion por parte del condenado, el
Tribunal Supremo los considerd constitutivos de un delito de enaltecimiento del terrorismo, manteniendo la
misma pena y consecuencias juridicas que habia dictado la Audiencia Nacional. En consecuencia, no tendremos
en cuenta en el presente capitulo los razonamientos juridicos realizados por la Audiencia Nacional en los que se
sustenta el fallo derogado.

3 Es decir, en la misma sentencia se condena a un mismo sujeto por ambos delitos.

> Mismo supuesto que en la nota al pie anterior.

*La LO 2/2015 también introdujo en el articulo 578 la posibilidad de que el juez autorizara o demandara la
eliminacion de las publicaciones o contenidos a través de los que se ha cometido el delito.
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3.1. Elementos del tipo

Centrandonos en la primera figura —pues es la que se aplica en los casos estudiados—
debemos observar que en su sentencia 4539/2016, de 22 de noviembre, la Audiencia
Nacional® sefiala que para que se dé este delito deben concurrir tres elementos:

“1°. La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o
justifica.

2°. El objeto de tal ensalzamiento o justificacion ha de ser o cualquiera
de las conductas definidas como delitos de terrorismo en el C.P., o cual-
quiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales com-
portamientos, sin que sea necesario identificar a una o a varias de tales per-
sonas, basta que se ensalce a un colectivo de autores o coparticipes en esta
clase de actos delictivos.

3° Tal accion de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier me-
dio de expresion publica o difusion.”

Dada su ambigiiedad, los términos “ensalzar y justificar” han tenido que ser de-
finidos por la jurisprudencia. En referencia al término “justificar”, el Tribunal
Supremo aclar6 que: “Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como accio-
nes licitas y legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal’?’.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2016, de 20 de junio,
definié qué se entiende por ensalzar, en los siguientes términos:

“[...] segtn el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, es sindnimo
de ensalzar, que significa engrandecer, exaltar, alabar. Exaltar, es elevar a
alguien o a algo a gran auge o dignidad, realzar el mérito o circunstancias
de alguien. Alabar es elogiar, celebrar con palabras. Se coloca asi al ensal-
zado, exaltado o alabado en una posicion preferente de virtud o mérito
convirtiéndolo en referente y ejemplo a imitar. El que enaltece —sujeto ac-
tivo del delito— otorga a los delitos de terrorismo y a los que en ellos in-
tervienen —autores y participes— la condicion de modelo a seguir, otor-
gandoles un valor de asimilacion al orden juridico, pese a contradecirlo

frontalmente”.*®

En consecuencia, podemos interpretar que este delito se realiza con el hecho de
expresarse publicamente de tal forma que se pudiera pensar que se considera legi-
timo alguno de los delitos de terrorismo recogidos en el Codigo Penal, o que se
otorga algun valor o mérito a sus autores. No obstante, esta no es la unica interpre-
tacion posible de este tipo penal.

*® Esta no es la primera sentencia en la que se describen los elementos del tipo, pero hemos elegido citar esta
sentencia porque de entre las sentencias analizadas es la que los enumera con mayor claridad.

*" Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Secciéon 1. Sentencia 149/2007, 26 de febrero. Num. de recurso
11281/2006.

** Tribunal Constitucional. Sentencia 112/2016, 20 de junio. BOE num. 181, de 28 de julio de 2016, paginas
52581 a 52605.
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Los tres elementos descritos supra corresponden a la parte objetiva del tipo.
Existe poca polémica en torno a la necesidad de que se den para que se realice el
tipo. Sin embargo, més alld de la necesidad de dolo, existen ciertas discrepancias
interpretativas en cuanto a los elementos subjetivos del tipo. Estas discrepancias
han dado lugar a dos interpretaciones jurisprudenciales distintas.

La primera interpretacion considera que el tipo no posee elementos subjetivos
mas alla del dolo. En consecuencia, “las acciones o palabras por las que se enaltece
o justifica” son valoradas al margen del &nimo de su autor, de modo que el tribunal
considera realizado el tipo si dichas acciones o mensajes pueden ser leidas como
enaltecedoras o justificadores de las personas o conductas a las que se refiere el
tipo. Dentro de los casos estudiados, esta interpretacion del delito de enaltecimiento
del terrorismo se encuentra presente unicamente en la SAN 3443/2016, de 22 de
septiembre.

La segunda interpretacion posible exige que por parte del sujeto activo haya un
animo justificador o enaltecedor. Es decir, que se exige para la realizacion del tipo,
ademas de los ya descritos, un elemento subjetivo que corrobore que estamos ante
un hecho punible. Para ello el tribunal valora los mensajes lanzados mas alla de su
literalidad y los enmarca dentro de un contexto que permita valorar si efectivamen-
te justifican o enaltecen y si, sobre todo, esa era la intencion del sujeto a la hora
pronunciarse.

Esta segunda interpretacion es la utilizada en todos los casos —salvo en la excep-
cioén ya apuntada— de enaltecimiento del terrorismo yihadista que hemos estudiado.
En las sentencias judiciales que corresponden a estos casos, se exponen numerosos
contenidos producidos o compartidos por el encausado. Estos materiales, ademas
de tener un peso probatorio por ser el objeto del delito, son analizados en la senten-
cia y relacionados con el caracter radical del sujeto y con sus ideas favorables al
terrorismo yihadista. Probado que el sujeto tenia unas ideas radicales, se considera
probado que efectivamente el sujeto realizé los elementos objetivos del tipo con
cierto &nimo, por lo que su conducta serd punible.

3.2. Los bienes juridicos en juego

Mas alld de la interpretacion por la que se opte, el razonamiento juridico que
subyace a este tipo penal consiste en la consideracion de que ciertas acciones o
palabras manifestadas con publicidad ponen en peligro la paz publica y el orden
democratico. No se exige, ni en el tipo, ni en ninguna de las interpretaciones juris-
prudenciales estudiadas, que se genere ningun riesgo concreto para estos bienes
juridicos supraindividuales, por lo que estamos, por tanto, ante un delito de peligro
abstracto.

Como sostiene Asua Batarrita, los tipos de terrorismo son ‘“delitos mixtos en
cuanto a los bienes juridicos afectados, tipos que aunan lesion y peligro, lesion de

RECPC 21-09 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-09.pdf



10 Jesus C. Aguerri

un bien juridico individual —vida, libertad, propiedad...etc. — y peligro para los
bienes supraindividuales referidos”*’. La capacidad para hacer peligrar bienes
juridicos supraindividuales es lo que, segun esta autora, caracteriza a los delitos de
terrorismo y justifica la mayor gravedad del injusto culpable de los delitos de
terrorismo frente a los delitos comunes. Esta capacidad se deriva del “contexto, la
direccion y orientacion de los actos de una organizacion terrorista™’,

Sin embargo, en el caso que nos ocupa —el del enaltecimiento del terrorismo— no
hay bien juridico individual lesionado®' y tampoco hay contacto alguno con una
organizacion terrorista. Como explica la SAN 4539/2016, de 22 de noviembre, si el
sujeto activo tuviera contacto con alguna organizacion terrorista o se dirigiera a un
grupo concreto de personas con la finalidad de formar, o de unirse a, un grupo
terrorista, seria de aplicacion el delito de colaboracion en su modalidad de capta-
cion. Por tanto, la peligrosidad de la conducta no puede predicarse de la capacidad
para instrumentalizar la lesiéon de otro bien juridico, ni de la existencia de una
coordinacion o actuacion colectiva.

A este respecto, y a tenor de la literalidad del art. 578 y de lo dispuesto en la Ex-
posicion de Motivos de la LO 7/2000, de 22 de diciembre, el legislador considera
que la puesta en peligro de los bienes juridicos mencionados se produce por la
manifestacion publica de mensajes y acciones que ensalcen o justifiquen alguno de
los delitos de terrorismo o a sus autores.

Con respecto a la presencia de estos dos elementos —la publicidad y los mensa-
jes— en las sentencias que hemos observado, cabe destacar que todo lo dicho en un
perfil abierto de redes sociales o en un foro de internet se considera publicidad, con
independencia de la audiencia real que tales publicaciones puedan tener. Sin &nimo
de exhaustividad, cabe decir en relacion a los mensajes que se considera que ensal-
zan o justifican el terrorismo yihadista que se debe observar que la tematica de
¢éstos puede ir desde la celebracion de atentados terroristas y el llamamiento a ellos
—SAN 3445/2016, de 21 de septiembre— hasta la justificacion teorica del terrorismo
como respuesta necesaria a otras violencias —SAN 3462/2016 de 22 de septiembre.
El hecho de que manifestar un abanico tan grande de opiniones o valoraciones
pueda ser considerado, siempre que haya publicidad, como una conducta que pone
en riesgo bienes juridicos supraindividuales —prescindiéndose ademds en buena
parte de las sentencias por este delito de cualquier mencion a la lesividad potencial
del enaltecimiento®— ha traido importantes debates jurisprudenciales y doctrinales
en torno a este tipo penal®.

*» ASUA BATARRITA, Adela, “Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad: Fines
politicos ultimos y fines de terror instrumental”, en: BASALDUA, Echano (coord.), Estudios Juridicos en
memoria de José Maria Lidon, Bilbao: Universidad de Deusto, 2002, pp. 41-85, p. 66.

% ASUA BATARRITA, Adela “Concepto juridico de terrorismo”, cit. nota n® 29, p.67.

31'No ha lugar a considerar que se lesiona el derecho al honor de las victimas, porque en tal caso seria de apli-
cacion la figura de humillacion a las victimas, que protege especialmente ese derecho.

> MIRO LLINARES, Fernando, “Derecho Penal y 140 caracteres: hacia una exégesis restrictiva de los delitos
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Resulta evidente que, como reconoce el Tribunal Constitucional, este tipo penal
limita la libertad de expresion y la libertad ideologica. No obstante, el Alto Tribu-
nal considera que estas restricciones —y otras, referentes a estos derechos, como las
destinadas a proteger el honor de las instituciones del Estado®- son legitimas.
Apoyandose en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
afirma que:

“en principio, se pudiera considerar necesario en las sociedades demo-
craticas sancionar e incluso prevenir todas las formas de expresion que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intoleran-
cia y que, del mismo modo, la libre exposicion de las ideas no autoriza el

. : . o . 5935
uso de la violencia para imponer criterios propios”.

En una linea similar a la del Tribunal Constitucional se han manifestado autores
como Ruiz de Landaburu, que consideran que la restriccion del derecho fundamen-
tal esta justificada cuando “en el castigo de la conducta apologética exista un mayor
interés social que en el ejercicio de aquél, atendiendo para ello al bien juridico
atacado por la conducta y la gravedad e intensidad del ataque”°. Encontrandonos,
en materia de terrorismo, que el interés de evitar atentados justificaria el recorte de
ciertos derechos y libertades.

En el extremo contrario se posicionan juristas como Cancio Melia, autor que
considera que este tipo penal prohibe el elogio o la defensa de ciertas ideas o doc-
trinas, y que su inclusion en el CP solo es comprensible teniendo en cuenta su
vertiente simbolica, la cual “consiste aqui en proclamar un mero tabu a la expresion
de determinadas opiniones™’. Desde estas posturas mas criticas con el art. 578 CP
se llega a argumentar que este tipo penal restituye la apologia en sentido estricto,
pero no como acto preparatorio, sino como delito autbnomo que castiga actos que
ni siquiera ponen realmente en peligro ningtn bien juridico. En palabras de Man-
jon-Cabeza Olmeda:

“el articulo 578 tipifica un comportamiento apologético, que no requiere
incitacion directa ni indirecta, que no es un acto preparatorio, que no es
provocacion, que no se castiga por el peligro, ni siquiera abstracto, para un

de los delitos de expresion” en MIRO LLINARES, Fernando (dir.), Cometer Delitos en 140 caracteres: El
Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet, Madrid: Marcial Pons, 2017, pp. 21-65, p. 39.

3 RAMOS VAZQUEZ, José Antonio, “Presente y futuro del delito de enaltecimiento y justificacion del ter-
rorismo”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia n° 12 (2008), pp. 771-793, p. 773.

* Véase, por ejemplo, la STC 177/2015, de 22 de julio.

3% Tribunal Constitucional. Sentencia 112/2016, 20 de junio. BOE num. 181, de 28 de julio de 2016, paginas
52581 a 52605.

** RUIZ DE LANDABURU, Maria José¢. Provocacion y apologia: delitos de terrorismo. Madrid: COLEX,
2002, p. 78.

*7 CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones
sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espafiol después de la LO
7/2000”. Jueces para la Democracia, n°44 (2002), pp. 19-26, p. 26.
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bien juridico de referencia de los delitos de terrorismo, que tiene naturaleza

de delito auténomo [...]"*".

4. Difusion del terrorismo

En el texto original del CP de 1995 esta figura penal se encontraba recogida en
el articulo 578. La reforma de la LO 7/2000, de 22 de diciembre, la desplazo al
articulo 579, pero sin modificaciones en el tipo penal que contenia®. En esta redac-
cion el tipo penal recogia la provocacion, la conspiracion y la proposicion de
atentados terroristas. Posteriormente, la LO 5/2010, de 22 de junio, de Reforma del
Codigo Penal, afadié un segundo parrafo al articulo 579.1. Mientras el primer
parrafo seguia haciendo referencia a los actos preparatorios mencionados, este
segundo parrafo afirmaba lo siguiente:

“Cuando no quede comprendida en el parrafo anterior o en otro precep-
to de este Codigo que establezca mayor pena, la distribucion o difusion pu-
blica por cualquier medio de mensajes o consignas dirigidos a provocar,
alentar o favorecer la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en
este capitulo, generando o incrementando el riesgo de su efectiva comision,
sera castigada con la pena de seis meses a dos anos de prision”.

La LO 2/2015, de 30 de marzo, de Reforma del Cédigo Penal, volvié a reformar
este tipo penal, devolviéndole en parte su sentido original al volver a restringirlo a
la punicidon de la incitacion, la provocacion, la conspiracion y la proposicion de
delitos de terrorismo. Actualmente el art. 579 CP reza de la siguiente manera:

“1. Sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la prevista
para el delito de que se trate el que, por cualquier medio, difunda publica-
mente mensajes o consignas que tengan como finalidad o que, por su con-
tenido, sean idoneos para incitar a otros a la comision de alguno de los deli-
tos de este Capitulo.

2. La misma pena se impondré al que, publicamente o ante una concu-
rrencia de personas, incite a otros a la comision de alguno de los delitos de
este Capitulo, asi como a quien solicite a otra persona que los cometa.

3. Los demas actos de provocacion, conspiracion y proposicion para
cometer alguno de los delitos regulados en este Capitulo se castigaran tam-
bién con la pena inferior en uno o dos grados a la que corresponda respec-
tivamente a los hechos previstos en este Capitulo.”

A pesar de que aparentemente este articulo vuelve a limitarse a la tipificacion de
actos preparatorios de la misma naturaleza que los recogidos en los articulos 17 y

* MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli (2003), “Apologia del terrorismo”, en OCTAVIO DE TOLEDO
Y UBIETO, Emilio; GURDIEL SIERRA, Manuel; CORTES BECHIARELL, Emilio (coords.), Estudios penales
en recuerdo del profesor Ruiz Anton, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 553-582, p. 580.

3% Si que se introducen variaciones en la figura pues se afiaden dos parrafos relativos a las consecuencias juri-
dicas de la realizacion del tipo.
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18 del CP, Galan Mufioz considera que este articulo sigue yendo mucho mas alla de
lo que la parte general del Codigo Penal considera actos preparatorios punibles.
Segun este autor, los delitos de induccion o de provocacion a la comision de un
delito (arts. 17 y 18 CP) requieren “incitar directamente, esto es, de forma clara y
manifiesta, a cometer algin delito™*’. Ademas, en el caso de la induccion, se re-
quiere que el autor inducido tome la resolucion manifiesta de cometer el delito*'.
Al no precisar que se cumplan estos requisitos, el delito de difusion del terrorismo
no estaria tipificando actos preparatorios, sino que abre la puerta a castigar la
publicacion de cualquier contenido que pueda considerarse idoneo para incitar,
aunque sea de forma implicita o indirecta, a la comision de un delito de terroris-
mo™*.

En el periodo observado no se ha aplicado el art. 579 en su redaccion actual, sino
en su redaccion contenida en la LO 5/2010, de 22 de junio, de Reforma del Cédigo
Penal. Concretamente, las dos sentencias dictadas en este periodo por difusion de
terrorismo responden a la aplicacion de lo dispuesto en el citado segundo parrafo
del art. 579.1.

4.1. Elementos del tipo

Lo primero que debemos observar es que, en virtud de lo dispuesto en este se-
gundo parrafo de articulo 579.1, la conducta consistente en distribuir contenidos o
mensajes serd tipica cuando: 1. Tal distribucidon sea publica. 2. Los mensajes o
contenidos estén “dirigidos a provocar, alentar o favorecer la perpetracion” de
cualquier delito de terrorismo, “generando o incrementando el riesgo de su efectiva
comision”.

En relacion al elemento de publicidad la jurisprudencia sigue claramente la
misma linea que en el tipo de enaltecimiento del terrorismo. Como la jurispruden-
cia es unanime a este respecto, este elemento despierta pocas dudas. No obstante, si
cabe interrogarse sobre cudndo un mensaje estd dirigido a provocar, alentar o
favorecer la perpetracion de un delito. La provocacion esta recogida en el art. 18.1
CP y consiste en la incitacion publica y directa —es decir, realizada con publicidad,
pero de caricter expreso—, a la comision de un delito o clase de delitos®. Sin em-
bargo, resulta mas complejo interpretar qué se entiende por alentar o favorecer** .
Ademas, la mencion que hace el legislador al riesgo generado por la conducta
también esta sujeta a interpretaciones, ya que se podria interpretar que el legislador
hace mencidn al riesgo: o bien para dejar claro que no se requiere que la provoca-

* GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan. ..?”, cit. nota n° 5, p.120.

I GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La induccion a cometer el delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995.

*2 GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. notan® 5, p.121.

$GIL GIL, Alicia, LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel, MELENDO PARDOS, Mariano; NUNEZ
FERNANDEZ, José. Sistema de Responsabilidad Penal, Madrid: Dykinson, 2017.

* En cuestiones relativas a la autoria (concretamente en lo relativo a la figura del complice) se hace referencia
a estos verbos, pero no en lo relativo a los actos preparatorios.
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cion sea eficaz —por lo que estariamos ante un delito de peligro abstracto en el que
la mera conducta ya se entiende como peligrosa-, o bien para introducir la necesi-
dad de que se valore el riesgo concreto que produce la conducta tipica.

Observar los casos estudiados —las tnicas dos veces que se ha aplicado este tipo
penal desde su creacion a su derogacion— nos permite clarificar estas cuestiones. La
SAN 2224/2015, de 24 de junio, valora los materiales objeto de difusion por parte
del penado como:

“de contenido claramente laudatorio y propagandistico de las ideas y
actividades violentas relacionadas con las organizaciones terroristas de ca-
racter yihadista, incitantes a conductas que pone como modelo, a través de
las que se provocan de forma genérica, o se alientan o favorecen la realiza-
cion de actividades terroristas y generadoras de un objetivo incremento de
riesgo de efectiva comision de hechos de esta clase”.

Debemos observar que del contenido de estos materiales se predica tanto la di-
reccion (hacia el provocacion, favorecimiento o aliento de actividades terroristas)
como el riesgo mencionado en el tipo. A proposito del riesgo, cabe sefialar que no
se realiza una evaluacion de tal riesgo, sino que éste se predica automaticamente de
la naturaleza de los contenidos. Podemos afirmar, por tanto, que el riesgo aparece
aqui mas como ratio legis que como requisito tipico. El hecho de que la aplicacion
de este tipo penal resultara problematica debido a que se solapaba con el tipo de
enaltecimiento del terrorismo viene a confirmar lo que acabamos de sefialar.

Como se afirmo en la Sentencia de la Audiencia Nacional 3593/2013, del 13 de
julio, el enaltecimiento del terrorismo y la difusion del terrorismo “son [eran] tipos
penales alternativos, que castigan las mismas o similares conductas”. La descrip-
cioén de los contenidos objeto de difusion en la SAN 2224/2015, de 24 de junio —
como dice dicha sentencia: “contenido claramente laudatorio y propagandistico” —
refuerza esta idea de que ambos tipos penales vienen a castigar las mismas conduc-
tas®.

El solapamiento entre ambos tipos tiene mucho sentido ya que, si entendemos el
art. 579.1 CP como la tipificacion de una provocacion no directa —o, como dice la
SAN 2224/2015, de 24 de junio, como una provocacion “de forma genérica’—
entramos necesariamente en el terreno de la apologia en sentido estricto, que es
exactamente una forma de provocacion no directa.

Teniendo en cuenta que difusion y enaltecimiento son tipos penales alternativos,
resultan de aplicacion las mismas cuestiones en torno a los bienes juridicos en
juego a las que hemos apuntado supra —en el subapartado 4.2.— para el delito de
enaltecimiento del terrorismo.

*3Si el riesgo fuera un requisito tipico en el delito de difusion del terrorismo, no podriamos hablar de tipos
alternativos, pues en el delito enaltecimiento el riesgo no es un requisito tipico, sino el motivo que justifica (ratio
legis) la prohibicion de la conducta.
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5. Autoadoctrinamiento terrorista

La redaccion actual del articulo 575 del CP fue introducida en la Ley Organica
2/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo Penal. Este reciente tipo penal tiene
por objeto convertir en un hecho punible recibir adoctrinamiento o adiestramiento
terrorista. Por una parte, los apartados 1 y 3 del articulo penan tanto el hecho de
recibir formacion con el objetivo de cometer un delito de terrorismo, como el de
desplazarse a un territorio controlado por un grupo terrorista para recibir formacion
o cometer algtin delito de este tipo. Estos apartados rezan de la siguiente manera:

1. Seré castigado con la pena de prision de dos a cinco afios quien, con
la finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los delitos tipi-
ficados en este Capitulo, reciba adoctrinamiento o adiestramiento militar o
de combate, o en técnicas de desarrollo de armas quimicas o bioldgicas, de
elaboracion o preparacion de sustancias o aparatos explosivos, inflamables,
incendiarios o asfixiantes, o especificamente destinados a facilitar la comi-
sion de alguna de tales infracciones.

3. La misma pena se impondra a quien, para ese mismo fin, o para cola-
borar con una organizacion o grupo terrorista, o para cometer cualquiera de
los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade o establezca en un te-
rritorio extranjero controlado por un grupo u organizacion terrorista.

Por su parte, el apartado 2 crea lo que se ha denominado “delito de autoadoctri-
namiento”. Si bien los apartados 1 y 3 penaban el hecho de ser objeto del adoctri-
namiento terrorista, ambos requieren que haya un sujeto (individuo o grupo terro-
rista) que adoctrine. Este apartado 2 abre la puerta a que se pueda penar al
adoctrinado, sin necesidad de que haya un sujeto adoctrinador, pues introduce la
posibilidad de que “el adoctrinado se adoctrine” a si mismo.

2. Con la misma pena se castigara a quien, con la misma finalidad de ca-
pacitarse para cometer alguno de los delitos tipificados en este Capitulo,
lleve a cabo por si mismo cualquiera de las actividades previstas en el apar-
tado anterior.

Se entenderd que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de
manera habitual a uno o varios servicios de comunicacidn accesibles al pu-
blico en linea o contenidos accesibles a través de internet o de un servicio
de comunicaciones electronicas cuyos contenidos estén dirigidos o resulten
idoneos para incitar a la incorporacion a una organizacioén o grupo terroris-
ta, o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se en-
tenderan cometidos en Espafia cuando se acceda a los contenidos desde el
territorio espafiol.

Asimismo, se entendera que comete este delito quien, con la misma fina-
lidad, adquiera o tenga en su poder documentos que estén dirigidos o, por
su contenido, resulten idoneos para incitar a la incorporacion a una organi-
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zacion o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fi-
nes.

5.1. Elementos del tipo

Como hemos indicado, el art. 575.2 no pena el hecho de recibir adoctrinamiento
por parte de un tercero, sino el adoctrinarse “a si mismo”. En su parrafo primero
este articulo hace referencia a las finalidades del adoctrinamiento recogidas en el
art. 575.1., es decir, a los “entrenamientos de combate” y a la adquisicion de capa-
cidades y conocimientos que permitan la comision de atentados. Por su parte, el
segundo y tercer parrafo del art. 575.2 ya no hacen mencion a tales entrenamientos
o capacidades, sino que recogen el acceso reiterado o la posesion de contenidos que
resulten idoneos para “incitar a la incorporacioén a una organizacion o grupo terro-
rista, o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines”. Dado que en los casos
estudiados el art. 575.2 solo ha sido aplicado en virtud de los supuestos recogidos
en sus parrafos segundo y tercero, nos centraremos en ellos.

En primer lugar, cabe sefialar como primer elemento objetivo del tipo las con-
ductas consistentes en: el acceso habitual “a uno o varios servicios de comunica-
cion accesibles al publico en linea o contenidos accesibles a través de internet o de
un servicio de comunicaciones electronicas”; o bien, la adquisicion o posesion de
ciertos documentos.

Para que la conducta sea tipica los materiales a los que se hace referencia deben
estar dirigidos o resultar idoneos “para incitar a la incorporacion a una organizacion
o grupo terrorista, o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines”. Cumplido
este requisito relativo al caracter de los contenidos, el acceso habitual, adquisicién
o posesion de dichos contenidos realizara la parte objetiva del tipo. No obstante, la
realizacion dolosa de la parte objetiva del tipo no basta para considerar tipica la
conducta, ya que este tipo penal exige que la conducta sea realizada con la “finali-
dad de capacitarse para cometer alguno de los delitos tipificados en este Capitulo”.

Los péarrafos segundo y tercero de este art. 575.2 hacen referencia a que los con-
tenidos deben ser idoneos para integrarse en, o colaborar con, alguna organizacion
terrorista. Por tanto, para que resulten de aplicacion estos parrafos la finalidad de la
conducta serd la realizacion de los delitos de colaboracion o pertenencia a una
organizacion o grupo terrorista. Esta tesis se ve reforzada por el hecho de que, si la
finalidad del acceso a ciertos contenidos fuera la de cometer cualquier otro de los
delitos del Capitulo, seria de aplicacion el primer parrafo del art. 575.2, el cual
remite al catdlogo de conocimientos técnicos recogidos en el ya citado articulo
575.1. Ademas, cabe mencionar que el legislador también apunta en este sentido en
la Exposicion de Motivos de la LO 2/2015, de Reforma del Coédigo Penal, al afir-
mar que este tipo penal exige: “una nota de habitualidad y un elemento finalista que
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no es otro que estar dirigido a incorporarse a una organizacion terrorista, colaborar
con ella o perseguir sus fines”.

En consecuencia, para realizar el delito de autoadoctrinamiento terrorista en su
modalidad recogida en sus parrafos segundo y tercero, el sujeto debera adquirir,
poseer o acceder de forma habitual a contenidos que resulten idoneos para integrar-
se 0 colaborar con un grupo terrorista, con la finalidad de colaborar o integrarse en
un grupo terrorista.

En virtud de lo observado en las sentencias en las que se ha aplicado, debemos
sefialar que tanto la finalidad de la conducta como el caracter idoneo de los conte-
nidos se extraen de un andlisis de los contenidos a los que el sujeto accedia o
poseia. En la SAN 4394/2016, del 7 de diciembre este analisis se materializa en una
prueba pericial que afirma que el acusado se hizo pasar a si mismo por un “progra-
ma de adoctrinamiento que, a través de sucesivas etapas, pretende desarrollar en los
jovenes musulmanes un estado mental que finalmente les conduzca a la Unica
salida que es la del activismo militante” (SAN 4394/2016, del 7 de diciembre).
Dichas etapas son: victimizacion, culpabilizacion, solucion y activismo. Segun los
peritos y el tribunal sentenciador, los contenidos que el acusado poseia y a los que
accedia acreditan que pasé por estas 4 etapas. Dichos contenidos cumplen asi el
requisito de idoneidad y a la vez acreditan la radicalizacion del acusado por lo que
queda probado su dnimo subjetivo. En las otras sentencias en las que se ha aplicado
este delito no se ha recurrido a tal prueba pericial, pero se ha seguido idéntico
procedimiento, valorando el caracter radical de los contenidos que almacenaban los
dispositivos electronicos intervenidos a los sujetos juzgados.

5.2. Bienes juridicos en juego

Lo primero que debemos observar es que estamos ante un delito de mera activi-
dad que —cumplidos los requisitos arriba mencionados— prohibe, por considerarla
una conducta abstractamente peligrosa, la posesion, adquisicién o acceso a ciertos
contenidos. Como ya hemos indicado, estas conductas tienen que realizarse con la
finalidad de integrarse o colaborar con una organizacion terrorista. En este sentido,
podemos afirmar con Puente Rodriguez que este precepto busca sancionar a “quien
quiera prepararse para ser peligroso”®. Estamos, por tanto, ante el adelantamiento
de las barreras de proteccion frente a los delitos de colaboracion y pertenencia. Dos
delitos que en si mismos son también delitos de mera actividad y peligro abstracto,
por lo que ya suponen un adelantamiento de las barreras de proteccion respecto a
otros delitos de terrorismo.

Si bien los tipos de pertenencia y de colaboracion son polémicos, hay cierto con-
senso doctrinal en considerar que la existencia de una pluralidad de individuos

* PUENTE RODRIGUEZ, Leopoldo. “La punicién del autoadoctrinamiento terrorista:...”, cit. nota n°21,
p.153.
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organizados que comparten unos fines y medios entrafia una peligrosidad objeti-
va'’. Por tanto, la justificacién del adelantamiento de la intervencion penal que
supone la tipificacion de estas conductas encuentra su fundamento en tal peligrosi-
dad y en como ésta aumenta el riesgo de atentados de tipo terrorista. Dado que las
conductas tipificadas en el art. 575.2 CP son un adelantamiento de la intervencion
respecto a la colaboracion o la pertenencia, podemos afirmar con Galan Muifioz que
estamos ante “un nuevo y no desdefiable adelantamiento de la intervencion penal”,
lo cual “abre un nuevo circulo concéntrico de relevancia penal respecto a las con-
ductas previas al comienzo de la ejecucion de los atentados terroristas propiamente
dichos™*®.

Debemos observar, en consecuencia, que estamos ante la tipificacion como deli-
to auténomo de lo que se consideran actos preparatorios de otros delitos”. No
obstante, y pese al elemento finalista que exige el tipo, el injusto de las conductas
tipificadas no depende de cualquier otro delito, por lo que estamos ante “delitos de
mera actividad y peligro abstracto, completamente autonomos del resto de delitos
terroristas™’. Esta formula no es una novedad en nuestro sistema penal, pero, dado
que en este caso concreto tal acto preparatorio consiste en la adquisicién de una
formacion ideologica —que toma forma material través de las conductas tipificadas—
, parte de la doctrina ha considerado este articulo una restriccion excesiva de la
libertad ideologica y de la libertad de expresion’’.

A este respecto, lo primero que debemos sefialar es que, segiin nuestro ordena-
miento y nuestra tradicion juridica, la intervencion del Derecho Penal en los actos
preparatorios debe ser excepcional’>. Como sefiala Cano Pafios, en un Estado
social y democratico de Derecho: “El fundamento del castigo de fases anteriores a
la consumacion ha de verse, pues, en la peligrosidad objetiva de determinados actos
dirigidos a consumar el delito, desde el momento en que dicha peligrosidad se
manifieste ya ex ante””. Dado que, como observa este autor en su analisis de este
art. 575 CP, estamos ante “actos preparatorios llevados a cabo por sujetos indivi-

* CANCIO MELIA, Manuel. Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto . Madrid: Reus, 2010.

* GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. nota n° 5, p. 110.

“La SAN 331/2017, de 28 de febrero, es buena prueba del caracter autonomo del delito de autoadoctrina-
miento terrorista. Si no estuviéramos ante un delito completamente autonomo no se habria podido apreciar en
concurso real con el delito de desplazamiento a zonas de conflicto.

Y GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. notan® 5, p. 111.

1 Véanse: GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. nota n° 5, p. 131; LLOBET ANGLI,
Mariona, “Lobos solitarios yihadistas: ; Terroristas, asesinos o creyentes? Retorno a un Derecho Penal de Autor”,
en: PEREZ CEPEDA, Ana Isabel (Dir.) y RUIZ ARIAS, Miriam (ed.), Actas del Seminario Internacional: El
terrorismo en la actualidad un nuevo enfoque politico criminal, Salamanca: Ratio Legis, 2017, pp. 87-103, pp. 88;
CANO PANOS, Miguel Angel, “Medidas para contrarrestar la radicalizacion online ...”, cit. nota n° 20, p.247.

2 GIL GIL, Alicia;, LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel, MELENDO PARDOS, Mariano; NUNEZ
FERNANDEZ, José. Sistema, cit. nota n° 41.

>3 CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afio 2015: Cinco cues-
tiones fundamentals”, Revista General de Derecho Penal, n°23 (2015), p. 28, disponible en:
http://www.iustel.com
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duales y que se encuentran situados en estadios bastante alejados tanto de la tenta-
tiva punible como de la propia ejecucion delictiva™*, no podemos deducir tal
peligrosidad objetiva. Estas observaciones llevan al autor a considerar que: “la
ampliacion de la intervencidn penal a estadios tan alejados de la efectiva ejecucion
de una accion delictiva presenta evidentes reparos, tanto dogmatico-penales como
incluso de politica-criminal™™.

La tnica relacion entre las conductas tipificadas en el art. 575.2 y la ejecucion de
cualquier otra accion delictiva existe nicamente en el “foro interno [del sujeto] es
decir, dentro de su propia esfera juridica™®. Y esto, ademas de ser un problema
dogmatico, es también un problema a la hora de aplicar el tipo penal. Este tipo
penal exige la realizacion de una conducta con una determinada finalidad, lo cual
no supone ningin problema formal, sin embargo, dada la lejania entre la conducta
penada y los actos ejecutivos, aparece un importante problema material, referido a
c6mo se debe probar la relacién entre la conducta y su finalidad®’.

Como se desprende de la aplicacion de este tipo, al determinarse la finalidad de
la conducta a través del analisis del caracter de los contenidos, lo que se acaba
realizando es un juicio sobre el caracter radical de los contenidos que se consumen.
Una vez realizado tal juicio sus conclusiones se extrapolan al sujeto. Dado que la
relacion entre la conducta y su finalidad solo existe en el interior del sujeto —en su
voluntad futura, pero no se pone de manifiesto en ningin hecho externo que no sea
el de adquirir conocimientos—, probar tal relacion se torna muy dificil, ya que la
unica forma de probarla es valorar la ideologia del sujeto. Si por el caracter de los
contendidos que el sujeto consume o posee se puede deducir que el sujeto es un
“radical”, se considerara probado que se cumple el requisito finalista del tipo™".

Esta intromision en el foro interno del sujeto, el importante adelantamiento de la
intervencion penal y la dificultad para que un juicio ex ante sobre la peligrosidad de
las conductas tipificadas arroje unos resultados que justifiquen su tipificacion,
llevan a Galan Mufioz a sefalar el dificil encaje de este tipo penal con los princi-
pios de proporcionalidad y de intervencion minima que han de regir el ius punien-
di’’. Por su parte, Cano Pafios también se muestra critico con este delito, alegando
que “un Derecho penal liberal respetuoso con el Estado de Derecho no puede nunca
tipificar penalmente la actitud interna de un sujeto, su concreta ideologia, por muy

. . . 60
radical y tergiversada que ésta pueda parecer’™ .

>* CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 27.

>> CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 25.

*® CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 27.

> Como recuerda Cano Pafios en la obra citada, estos problemas materiales son uno de los motivos por los que
se evita penar los actos preparatorios.

>¥ Este proceso es andlogo al que se realiza en los delitos de enaltecimiento del terrorismo cuando se considera
que se exige cierto elemento subjetivo para la realizacion del tipo.

** GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. notan® 5, p. 112.

% CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 27.
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6. El radical como nuevo enemigo

La elevacion general de las penas por delitos de terrorismo®' unida a la observa-
da ampliacion de lo que puede ser considerado delito llevan a Galdn-Mufoz a
considerar la reforma de 2015 como un mero ejercicio de populismo punitivo que,
continuando la linea de las reformas anteriores, tan solo busca dar a la ciudadania
una “falsa sensacion de seguridad”®®. Por su parte Cancio Melia ha asociado tanto
LO 5/2010, de reforma del Codigo Penal, como buena parte de la legislacion antite-
rrorista previa con los principios del Derecho Penal del Enemigo®.

Lo que define al terrorismo en el ordenamiento juridico espafiol es un criterio te-
leologico consistente en la voluntad de “subvertir el orden constitucional” o de
“alterar la paz publica”®. Lo que diferencia al terrorismo de otras formas de delin-
cuencia es que “los delitos terroristas se cometian con una intencionalidad de marca-
do caracter politico”®. Esto, desde el punto de vista de cierto Derecho convierte al
terrorista en aquel que “amenaza constantemente” y en “el reo de alta traicion™’, es
decir en un enemigo al que le debe ser aplicado el Derecho penal del enemigo®.

Sin embargo, el Derecho penal del enemigo no es la unica explicacion existente
a la deriva del Derecho penal moderno en general, ni a la de la legislacion antiterro-
rista en particular. También podrian dar cuenta de la creacion de los tipos penales
observados planteamientos como el Derecho penal del riesgo® —que hace hincapié
en como el Derecho Penal se adapta a la sensacion de inseguridad creada por la
sociedad del riesgo—, el Derecho Penal de autor’® —para el cual el Derecho Penal ha
pasado de juzgar hechos a juzgar las caracteristicas del autor de dichos hechos— o el
Derecho Penal simbélico’' —que ahonda en como desde la politica se instrumentali-
za el Derecho Penal.

%Al centrarnos en los tipos penales, hemos obviado el aumento de las penas traido por las reformas mencio-
nadas. Para mas informacion a este respecto, véanse las obras citadas de los autores Galan Muiioz y Cano Pafios.

2 GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. nota n® 5, p. 107.

3 CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho Penal antiterrorista espafiol y la armonizacién penal de la Unién Eu-
ropea”, Revista Justica e Sistema Criminal, vol. 6 n°10 (2014), pp. 45-72.

% GOMEZ MARTIN, Victor. “Notas para un concepto funcional de terrorismo”, en SERRANO-
PIEDECASAS, Jos¢ Ramén; DEMETRIO CRESPO, Eduardo (coords.), Terrorismo y Estado de Derecho,
Madrid: Iustel, 2010, pp. 25-52.

NUNEZ CASTANO, Elena. Los delitos de colaboracion con organizaciones y grupos terroristas Valencia:
Tirant lo Blanch, 2013, pp. 287 y ss.

% GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan. ..?”, cit. nota n® 5, p. 98.

% KANT, Inmanuel, Ideas para una historia en clave cosmopolita, Madrid: Tecnos, [1784] 2006, p. 9.

" HOBBES, Thomas. Leviatdn, Madrid: Losada, [1651] 2003, pp. 133 y ss.

% JAKOBS, Gunter; CANCIO MELIA. Manuel, Derecho Penal del Enemigo, Madrid: Civitas, 2003, p. 32.

% NAVARRO CARDOSO, Fernando, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad: Una quiebra del
sistema sancionador”, en Serta. In memoriam Alexandri Baratta, Salamanca: Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Salamanca, 2004, pp. 1321 y ss.

O LASCANO, Carlos Julio (2006), “La demonizacion del enemigo y la critica al Derecho penal del enemigo
basada en su caracterizacion como Derecho penal de autor” en CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos. Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, Madrid: Edisofer, 2006, pp. 203-232

""HASSEMER, Winfried, “Derecho Penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”. Nuevo Foro Penal,
n°51 (1991), pp. 17-30.
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Todas estas explicaciones serian, en diferentes grados, validas para explicar lo
observado. Todas tienen como elemento comun la constataciéon de una tendencia
contemporanea a “expandir el Derecho Penal”’” justificada bajo una supuesta
necesidad de prevencion. No obstante, hacen hincapi¢ en dinamicas y explicaciones
distintas. En consecuencia, para tratar de sintetizar lo observado de la manera mas
amplia posible. vamos a recurrir a las observaciones realizadas por Hassemer sobre
el Derecho penal moderno, para tratar de explicar las consecuencias que la legisla-
cion antiterrorista observada tiene para el Estado de Derecho’. Segiin este autor, el
Derecho penal moderno presenta tres caracteristicas principales: tiende a expandir-
se, se convierte en un instrumento de politica interior orientado a la prevencion y se
ve reducido a sus funciones simbolicas.

6.1. La expansion del Derecho Penal hacia el foro interno

Segun plantea Hassemer’, para expandirse el Derecho Penal recurre a la crea-
cion de nuevos tipos penales de peligro abstracto cuya intencion declarada es la
proteccion de bienes juridicos supraindividuales. Los tres tipos penales analizados
encajan en esta definicion, son tipos de peligro abstracto que, para proteger deter-
minados bienes supraindividuales, tipifican como delitos autonomos conductas
cercanas al ambito de los actos preparatorios. Podemos apreciar como la expansion
se produce retrocediendo en la cadena de causalidad que, en teoria, conduce a un
atentado’”, ampliando asi las conductas potencialmente punibles.

Haber expandido el Derecho Penal en esta direccion permite adelantar su inter-
vencidn, pero, a la vez, crea serias dudas sobre si el desvalor de las conductas
tipificadas justifica la afeccion de derechos fundamentales que implica la tipifica-
cion. En el caso de los delitos de difusion y de enaltecimiento estamos hablando de
la restitucion de la prohibicion de la apologia en sentido estricto, lo cual es un
evidente recorte de la libertad de expresion. En el caso del autoadoctrinamiento se
estd penando a quién acceda por su cuenta a determinados contenidos que le sitien
ideoldgicamente proximo a un grupo terrorista, que es, como apunta Cano Pafios,
una evidente restriccion de la libertad ideologica’.

Ademas, mas alla de la afeccion de determinados derechos, adelantar el momen-
to en el que el Derecho Penal puede intervenir también plantea algunas dudas desde
el punto de vista de los propios limites del Derecho penal. Por un lado, al estar ante
conductas cuya peligrosidad es, cuanto menos, cuestionable, se puede dudar de que
estos articulos no vulneren los principios de intervencion minima y de ultima ratio

" SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001.

3 HASSEMER, Winfried, “Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal”. Actualidad Penal, n°43
(1993), pp. 635-646.

74 HASSEMER, Winfried, “Crisis y caracteristicas”, cit. notan® 71.

 GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan. ..?”, cit. nota n® 5, p. 9.

® CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 23.
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que deben configurar el ius puniendi. Y, por otro lado, la necesidad de un elemento
finalista en los tres tipos obliga a los tribunales juzgadores a valorar la ideologia del
sujeto para determinar si el autor realizo la conducta con la finalidad tipica. Cabe
sefialar con Llobet Angli que la punicion de las conductas mencionadas se funda-
mente sobre “la suposicion de una posible peligrosidad subjetiva”’’. El peso proba-
torio de esta valoracion’ parece poner en cuestion el clasico: cogitationes poenam
nemo patitur. Esta idea, presente ya en autores clasicos como Beccaria”’, limita al
Derecho a juzgar actos externos y ha sido incorporado por la doctrina como princi-
pio de responsabilidad por el hecho.

Como explica Cancio Melid, el principio de responsabilidad por el hecho “se
entiende como aquel principio genuinamente liberal de acuerdo con el cual debe
quedar excluida la responsabilidad juridico-penal para meros pensamientos, es
decir, como rechazo de un Derecho Penal orientado con base en la actitud interna
del autor”®. Como continua el autor, este principio “cristaliza en la necesidad
estructural de un hecho como contenido central del tipo (Derecho penal del hecho
en lugar de Derecho penal de autor)”®'. En atencién a este criterio, Cancio Melia
observa como la legislacion antiterrorista espafiola® —al diluir las lineas entre
tentativa y preparacion, entre autoria y participacion, y entre colaboracion y fines
politicos— no respeta el principio del hecho, por lo que la califica de Derecho penal
de autor.

Como ya hemos mencionado, la lucha penal contra el terrorismo previa a 2010
jugaba principalmente con los tipos de pertenencia y colaboracion con banda
armada® para poder dirigir a la justicia contra aquellos que tenian cierto contacto
con el terrorismo. Sobre ese contexto previo a nuestro periodo de estudio Cancio
Melié afirmé que “mediante sucesivas ampliaciones se ha alcanzado un punto en el
que «estar ahi» de algun modo, «formar parte», de alguna manera, «ser uno de
ellos», aunque solo sea en espiritu, es suficiente”™".

Lo observado en el presente articulo parece indicar que se ha ahondado en esta
tendencia. Los tres tipos penales estudiados penan como delitos de terrorismo
conductas cuya unica relacidon con el terrorismo (sus acciones o sus organizaciones)

" LLOBET ANGLI, Mariona, “Lobos solitarios yihadistas:..”, cit. nota n°51, p.90.

™ Nosotros hemos observado el peso de esta valoracion en los casos estudiados, pero el rumbo que tomarian
los juicios por estos delitos ya fue anticipado por juristas como Galan Muiioz, Cancio Melia, Cano Pafios o Llobet
Angli..

" BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitos y las penas. Madrid: Imprenta de Dofia Rosa Sanz, [1764]
1820.

% CANCIO MELIA, Manuel, (Derecho Penal del Enemigo?, en JAKOBS, Gunter; CANCIO MELIA, Ma-
nuel. Derecho Penal del Enemigo , Madrid: Civitas, 2003, pp. 57-103, p. 100.

1 CANCIO MELIA, Manuel, ;Derecho Penal...?, cit. nota n° 80, p. 101

%2 Notese que la obra citada de Cancio Melia tiene fecha de edicién de 2003, por lo que esta haciendo referen-
cia al Codigo Penal de 1995 y la LO 7/2000, de reforma del Codigo Penal.

3 GIL GIL, Alicia, “La expansion de los delitos de terrorismo”, cit. nota n° 3.

$ CANCIO MELIA, Manuel, ;Derecho Penal...?, cit. nota n° 80, p. 102
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es meramente subjetiva. Es decir, que, como sefialé Cano Pafios®, la unica relacion
entre las conductas tipicas y cualquier otro delito de terrorismo existe unicamente
en la mente del sujeto.

Aunque formalmente se exige en los tipos estudiados una conducta, no podemos
considerar que respeten el principio del hecho, ya que, como acabamos de explicar,
para respetar realmente el principio de responsabilidad por el hecho, éste debe ser
el elemento central del tipo. Como anticip6 la doctrina y como muestran tanto el
tenor literal como la aplicacion de estos articulos, el elemento central del tipo es ese
elemento subjetivo, la finalidad, que, en teoria, dota de peligrosidad a la conducta.
Como dicha peligrosidad no puede observarse en la conducta, ha de predicarse de
las caracteristicas del sujeto. Estamos, por tanto, ante tipos que consuman la ten-
dencia del derecho penal antiterrorista a convertirse en un Derecho Penal de autor.
En el Derecho Penal de autor el fundamento y medida de la pena no residen en el
hecho cometido, sino en la peligrosidad del autor™, del mismo modo, el injusto no
se basa en el desvalor de la conducta, sino en las caracteristicas del autor.

Fruto de la progresiva expansion del Derecho Penal en esta materia —y en el senti-
do apuntado— podemos afirmar que los tres tipos penales estudiados llevan la lucha
contra el terrorismo al terreno de las subjetividades®’. Estos tipos penales permiten
que la lucha contra el terrorismo se amplie a la lucha contra los radicales, dotando asi
de existencia al radical, un individuo cuya relacion con el terrorismo es meramente
subjetiva, es decir, que solo existe en la mente del sujeto —en su “foro interno™**.

Por ultimo, debemos observar que la tendencia a intervenir a través del Derecho
penal cada vez antes en materia de terrorismo no es un particularismo espafiol, sino
que responde a acuerdos internacionales tomados en el seno de la Union Europea y de
Naciones Unidas®. Y, como vamos a ver a continuacién, tampoco estamos ante una
excentricidad politica por parte de los legisladores espafioles. Esta expansion se susten-
ta, pretendidamente, en las otras dos caracteristicas del Derecho Penal Moderno.

6.2. El Derecho Penal como instrumento preventivo y restringido a lo simbdlico

Como ya hemos mencionado, Hassemer observa que el Derecho penal moderno,
ademas de expandirse, tiende a convertirse en un instrumento de politica interior
orientado a la prevencion y a quedar restringido a su uso simbolico.

% CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 27.

86 PERALTA, José, “Elementos subjetivos del ilicito en la determinacion de la pena”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, LXIII (2010), pp. 251-276.

%7 Proponemos, por tanto, denominar a estos tres tipos penales —enaltecimiento del terrorismo, difusién del
terrorismo y autoadoctrinamiento— como delitos de subjetividad.

% CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53, p. 27.

% No obstante, y como han sefialado varios de los autores citados, nuestro legislador ha hecho interpretaciones
muy extensivas de las disposiciones internacionales en las cuales se apoya para justificar las reformas legislativas
mencionadas. Como el recurso al derecho comparado nos haria alejarnos en exceso de nuestro objeto de estudio
remitimos al lector a: CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho Penal antiterrorista espafiol y la armonizacion...”,
cit. nota n°63.
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En cuanto a la orientacion de los tipos penales analizados hacia la prevencion,
debemos mecnionar que “prevenir el terrorismo” es la justificacion esgrimida por el
legislador para llevar a cabo las reformas del Codigo Penal de 2010 y de 2015. Es
decir, que la expansion del Derecho Penal que hemos observado se justifica recu-
rriendo a la necesidad de prevenir los atentados terroristas. El Derecho vuelve asi a
apartarse de los hechos para pasar a encargarse de gestionar riesgos. Como hemos
visto, tal riesgo no se predica de acciones objetivas, sino que —dado que estamos
ante un Derecho penal de autor— se determina a través de la evaluacion de ciertas
caracteristicas del autor.

Ademas, como sostiene Silva Sanchez, esta peligrosidad que justifica la expan-
sion del Derecho Penal ni siquiera se determina atendiendo exclusivamente a las
caracteristicas de individuos particulares, sino que se “evalia” tomando como
objeto “grupos o clases sociales™. Tal es el caso de los delitos de terrorismo
observados, en los que el autor es considerado peligroso por poseer una ideologia
que lo situa dentro de un grupo considerado peligroso, los radicales islamistas. De
este modo, aparece la justica actuarial, que empuja al Derecho Penal a dejar de
ocuparse exclusivamente de las formas mas graves de agresion contra los bienes
juridicos mas importantes de una sociedad, para pasar a ocuparse de colectivos a
los que se criminaliza no realmente por sus actos, sino por el peligro que, se supo-
ne, representan para una sociedad’’. Como ya observaron Bernal del Castillo’®y
Cano Pafios™, las Gltimas reformas penales en materia de terrorismo convierten al
Derecho penal en un Derecho penal del riesgo.

En las ultimas décadas el riesgo se ha convertido en un elemento central en las
sociedades contemporaneas’. El miedo al delito, y en este caso concreto el miedo a
un delito de tal gravedad como es el atentado terrorista, se ha convertido una de las
principales ansiedades sociales. Bajo el paraguas que ofrece la existencia de este
miedo, en las Ultimas décadas han ganado una importante centralidad politica los
discursos y practicas punitivas’. No obstante, como es propio en el Derecho penal
del riesgo, el uso del Derecho penal para la gestion del riesgo no busca producir
efectos reales, sino tan solo producir efectos simbélicos’® porque la exclusiéon de
todo riesgo y la provision de seguridad total no es posible.

P SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, La expansion del Derecho Penal”, cit. notan® 72, p. 144.

I RIVERA BEIRAS, Ifiaki. Politica criminal y Sistema Penal: Viejas y nuevas racionalidades Punitivas, Bar-
celona: Anthropos y OSPDH, 2005, p. 226.

2 BERNAL DEL CASTILLO, Jesis, “Una vision critica del nuevo delito de promocion del terrorismo del
articulo 579.1.”, Revista de Derecho Penal,n° 33 (2011), pp. 65-79.

> CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma”, cit. nota n°53.

% Véase: SERRANO TARRAGA, Maria Dolores. Criminologia: Introduccion a sus principios, Madrid:
Dykinson, 2017, pp. 132 y ss.

% JIMENEZ FRANCO, Daniel. Trampas y tormentos: Para una ecologia del castigo en el Reino de Espaiia,
Madrid: La Caida, 2015, pp. 35 y ss.

% SERRANO TARRAGA, Maria Dolores. Criminologia, cit. nota n® 94, p.132.
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Es dificil considerar que los tipos penales observados y las penas que les acom-
pafian puedan tener algin efecto real correspondiente a los fines de la pena previs-
tos en nuestro ordenamiento juridico. Tanto observando los marcos penales abstrac-
tos como las penas individualizadas presentes en los casos estudiados, podemos
apreciar que estamos en todos los casos ante delitos que prevén como consecuencia
principal la imposicion de penas de prision menos graves, a las que se les suman
obligatoriamente inhabilitaciones absolutas y especiales que, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 579 bis CP, tienen en todos los casos naturaleza de penas graves’ .

En base a lo ya observado en relacion al injusto personal de las conductas pena-
das, podemos afirmar que estamos ante penas desproporcionadas de dificil acomo-
do con el fundamento retributivo de la pena. Esta vulneracion del principio de
proporcionalidad impide que la pena pueda tener efectos preventivos generales ni
en su vertiente positiva, ni en su vertiente negativa. Como afirma Galan Mufioz:

“al permitir que se sancione a los autores de conductas realmente leves
con penas severisimas y completamente desproporcionadas a su gravedad
objetiva por el mero hecho de haberlas realizado para respaldar los fines
que las caracterizan como terroristas, se puede llegar a que se haga apare-
cer a quienes las padezcan como verdaderas victimas de un sistema injusto
y draconiano que les castiga tan severamente no por la gravedad de lo que
hacen, sino por haberlo hecho para defender sus ideales, convirtiéndolos
asi en verdaderos «martires» y ejemplos vivientes a seguir para aquellos

. - : 98
que comparten sus ideas y su vision maniquea del mundo™".

Estas penas desproporcionadas también truncan la funcion preventiva que debe-
rian tener las penas desde un punto de vista utilitarista. La quiebra del principio de
proporcionalidad también es un importante escollo para hablar de prevencion
especial, al menos en su vertiente positiva. No obstante, el principal argumento por
el que no podemos hablar de prevencion especial positiva es que algunos estudios’
han observado que la prision, lejos de tener un efecto resocializador en los sujetos
condenados por este tipo de delitos, es “un lugar idoneo para la aceleracion de los
procesos de radicalizacion”, asi como “para la captacion de miembros por parte de

T El mencionado articulo 579 bis del Codigo Penal establece que todos los delitos recogidos en el titulo se
sancionaran, ademas de con la pena prevista en la concreta figura, con inhabilitacion absoluta, asi como con
“inhabilitacion especial para profesion u oficio educativos, en los ambitos docente, deportivo y de tiempo libre,
por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracion de la pena de privacion de libertad”. En virtud de
lo dispuesto en el art. 33 CP, la inhabilitacion absoluta es siempre pena grave y la inhabilitacion especial es pena
grave cuando supere los 5 afios.

% GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. nota n® 5, p. 107.

9 Véanse: TRUJILLO, Humberto M.; JORDAN, Javier; GUTIERREZ, Jos¢ Antonio; GONZALEZ-
CABRERA, Joaquin, “Radicalization in Prisons? Field Research in 25 Spanish Prisons”. Terrorism and Politi-
casl Violence n° 21 (2009), pp. 558-579; GONZALEZ CABRERA, Joaquin. Estudio psicosocial de los procesos
de radicalizacion islamista y reclutamiento yihadista en contextos criticos (Tesis Doctoral). Granada: Universidad
de Granada, 2011.
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. . . . 100 .
organizaciones yihadistas” . Por este motivo, tampoco podemos afirmar que las

penas que acompafian a los delitos estudiados tengan si quiera un fundamento
preventivo especial negativo, pues, salvo la incomunicacion total, nada puede
impedir a un individuo comunicar o asumir ideas. El tnico efecto preventivo gene-
ral negativo es el de arrebatarle al sujeto los medios para darle mas publicidad a sus

. . . . . . 101
ideas mientras se encuentre internado en el centro penitenciario = .

7. Conclusiones

Debemos observar que estamos ante una serie de tipos penales originados por
reformas guiadas por un claro preventivismo. Toman el concepto de prevencion
como sin6onimo de control y convierten la prevencion en un recurso retérico que
permite la expansion de un punitivismo destinado a funciones meramente simboli-
cas: disciplinar a los individuos y legitimar a las instituciones'*>. Al respecto de
estos efectos simbolicos de estas reformas penales, Galan Munoz afirm6 que su
efecto simbolico principal era el de mostrar al publico que el legislador estaba
“haciendo algo”, de modo que no pudiera responsabilizarse a €l en caso de que
tuviera lugar alguna accion terrorista'”’. Pero, mas all4 de esta cuestion, lo que cabe
destacar como conclusion de la observacion de la legislacion espafiola es el papel
de estos tipos penales en la produccion de un nuevo enemigo publico

Tras los tipos penales analizados, hay un derecho preventivista que ha creado
una serie de delitos autonomos que penan la adscripcion o difusion de ciertas
posturas ideologicas. Estos delitos son la muestra de que se ha pasado de luchar
contra los actos terroristas —condenando los diferentes actos preparatorios que
podian conducir a él- a luchar contra la difusion de ciertas ideas. Se ha pasado de
combatir acciones sobre el mundo a combatir ideas, pensamientos sobre el mundo,
subjetividades. Emerge en consecuencia un nuevo sujeto: el radical.

El radical es producto de las reformas penales observadas y a la vez es su justifi-
cacion. Como hemos visto, estas reformas encajan dentro de las caracteristicas del
Derecho penal del riesgo, este derecho penal requiere de la existencia de sujetos
cuya “mera existencia supone un riesgo para el orden social”'®. Es decir, de
enemigos cuya peligrosidad sea tal que la necesidad de prevenir el mal que puedan

1% GONZALEZ CABRERA, Joaquin. Estudio psicosocial de los procesos, cit. nota n° 99, p. 321.

"""'No podemos considerar esta cuestion suficiente para hablar de un verdadero fundamente preventivo espe-
cial negativo. Las inhabilitaciones (tanto especiales como absolutas), al igual que cualquier pena de esta clase que
se impone sin relacién entre su contenido y los hechos constitutivos de delito, tienen una dificil justificacion. Y
con respecto a la pena de prision cabe decir que la estancia en centro penitenciario priva al sujeto de los medios
para darle publicidad a sus mensajes, lo cual imposibilita los delitos de enaltecimiento y de difusion, pero no
impide que el sujeto transmita sus mensajes personalmente, un hecho que también es constitutivo de delito. En
consecuencia, no se esta evitando realmente la comision de nuevas infracciones, sino que se esta desplazando la
conducta del sujeto hacia la comision de otras de similar naturaleza.

192 IMENEZ FRANCO, Daniel. Trampas y tormentos, cit. nota n° 95, p. 35

1 GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan...?”, cit. nota n° 5, p. 107.

!9 RIVERA BEIRAS, Ifiaki. Politica criminal y Sistema Penal, cit. nota n® 91, p. 225.
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causar prepondere sobre los principios del Derecho Penal. También hemos obser-
vado que estamos ante un Derecho penal de autor, por lo que estos elementos que
hacen peligroso al autor no deben buscarse en su conducta externa, sino en su foro
interno, es decir, en su ambito subjetivo.

A través de la creacion de los tipos penales analizados, el legislador ha buscado
luchar contra “el caldo de cultivo del terrorismo” evitando penalmente la propaga-
cioén y adquisicion de ciertas ideas. Es evidente, por tanto, la voluntad preventivista
del legislador que, ante la existencia de un fendmeno social, la radicalizacion
islamista, ha recurrido al Derecho Penal como herramienta para gestionarlo. Intro-
ducir el Derecho Penal en el ambito de la gestion de un fenémeno ligado a la
adscripcion de cierta subjetividad ha obligado, como hemos podido ver, a aplicar
un Derecho Penal poco respetuoso con ciertos principios del ius puniendi. En
consecuencia, podemos afirmar que estamos ante un Derecho penal: preventivista,
de autor y simbolico. Es decir, que presenta los principios que caracterizan la crisis
del Derecho penal moderno. De hecho, podemos llegar a afirmar que estamos ante
un Derecho penal que parece presentar las caracteristicas de ese no-Derecho que es
el Derecho penal del enemigo.

Bibliografia

ASUA BATARRITA, Adela, “Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de
finalidad: Fines politicos ultimos y fines de terror instrumental”, en: BASALDUA,
Echano (coord.), Estudios Juridicos en memoria de José Maria Lidon, Bilbao: Univer-
sidad de Deusto, 2002, pp. 41-85.

BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitos y las penas. Madrid: Imprenta de Dofia Rosa
Sanz, [1764] 1820.

BERNAL DEL CASTILLO, Jests, “Una vision critica del nuevo delito de promocion del
terrorismo del articulo 579.1.”, Revista de Derecho Penal, n° 33 (2011), pp. 65-79.

CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el
Codigo penal espanol después de la LO 7/2000”. Jueces para la Democracia, n°44
(2002), pp. 19-26.

CANCIO MELIA, Manuel, (Derecho Penal del Enemigo?, en JAKOBS, Gunter;
CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo , Madrid: Civitas, 2003, pp.
57-103, p. 100.

CANCIO MELIA, Manuel. Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto . Madrid:
Reus, 2010.

CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho Penal antiterrorista espafiol y la armonizacion penal
de la Unién Europea”, Revista Justica e Sistema Criminal, vol. 6 n°10 (2014), pp. 45-
72.

RECPC 21-09 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-09.pdf



28 Jesus C. Aguerri

CANO PANOS, Miguel Angel, “La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afio
2015: Cinco cuestiones fundamentals”, Revista General de Derecho Penal, n°23
(2015), disponible en: http://www.iustel.com

CANO PANOS, Miguel Angel, “Medidas para contrarrestar la radicalizaciéon online en el
contexto del terrorismo yihadista”, en MIRO LLINARES, Fernando (dir.), Cometer
Delitos en 140 caracteres: El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en inter-
net, Madrid: Marcial Pons, 2017, pp. 229-252

GALAN MUNOZ, Alfonso, “;Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan perso-
nas? Problemas de la nueva represion de los mecanismos de captacion terrorista tras la
reforma del codigo penal de la LO 2/2015”. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
15 (2016), pp. 95-138.

GIL GIL, Alicia, “La expansion de los delitos de terrorismo en Espafa a través de la
reinterpretacion jurisprudencial del concepto «Organizacion Terroristan”. ADPCP,
LXVII (2014), pp. 105-154.

GIL GIL, Alicia; LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel, MELENDO PARDOS, Mariano;
NUNEZ FERNANDEZ, José. Sistema de Responsabilidad Penal, Madrid: Dykinson,
2017.

GOMEZ MARTIN, Victor, “Notas para un concepto funcional de terrorismo”, en
SERRANO-PIEDECASAS, Jos¢é Ramén; DEMETRIO CRESPO, Eduardo (coords.),
Terrorismo y Estado de Derecho, Madrid: Tustel, 2010, pp. 25-52.

GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La induccién a cometer el delito. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1995.

GONZALEZ-CABRERA, Joaquin. Estudio psicosocial de los procesos de radicalizacion
islamista y reclutamiento yihadista en contextos criticos (Tesis Doctoral). Granada:
Universidad de Granada, 2011.

HASSEMER, Winfried, “Derecho Penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”.
Nuevo Foro Penal, n°51 (1991), pp. 17-30.

HASSEMER, Winfried, “Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal”. Actualidad
Penal, n°43 (1993), pp. 635-646.

HOBBES, Thomas. Leviatan, Madrid: Losada, [1651] 2003.

JAKOBS, Gunter; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo, Madrid:
Civitas, 2003.

JIMENEZ FRANCO, Daniel. Trampas y tormentos: Para una ecologia del castigo en el
Reino de Espania, Madrid: La Caida, 2015, pp. 35y ss.

KANT, Inmanuel. Ideas para una historia en clave cosmopolita, Madrid: Tecnos, [1784]
2006.

KING, Michael; TAYLOR, Donald M, “The Radicalization of Homegrown Jihadists: A
Review of Theoretical Models and Social Psychological Evidence”. Terrorism and Po-
litical Violence, 4-23 (2011), pp. 602-622.

LASCANO, Carlos Julio (2006), “La demonizacion del enemigo y la critica al Derecho
penal del enemigo basada en su caracterizacion como Derecho penal de autor” en
CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derecho penal del ene-
migo. el discurso penal de la exclusion, Madrid: Edisofer, 2006, pp. 203-232.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-09, pp. 1-29 — ISSN 1695-0194



La construccion del radical como enemigo en el Codigo Penal espaifiol 29

LLOBET ANGLI, Mariona, “Lobos solitarios yihadistas: ; Terroristas, asesinos o creyen-
tes? Retorno a un Derecho Penal de Autor”, en: PEREZ CEPEDA, Ana Isabel (Dir.) y
RUIZ ARIAS, Miriam (ed.), Actas del Seminario Internacional: El terrorismo en la
actualidad un nuevo enfoque politico criminal, Salamanca: Ratio Legis, 2017, pp. 87-
103.

MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli (2003), “Apologia del terrorismo”, en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio; GURDIEL SIERRA, Manuel; CORTES
BECHIARELL, Emilio (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz An-
ton, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 553-582.

MIRO LLINARES, Fernando, “Derecho Penal y 140 caracteres: hacia una exégesis
restrictiva de los delitos de los delitos de expresion” en MIRO LLINARES, Fernando
(dir.), Cometer Delitos en 140 caracteres: El Derecho penal ante el odio y la radicali-
zacion en internet, Madrid: Marcial Pons, 2017, pp. 21-65

NAVARRO CARDOSO, Fernando, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad:
Una quiebra del sistema sancionador”, en Serta. In memoriam Alexandri Baratta, Sala-
manca: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Salamanca, 2004, pp. 1321 y ss.

NUNEZ CASTANO, Elena, Los delitos de colaboracién con organizaciones y grupos
terroristas Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

PERALTA, José, “Elementos subjetivos del ilicito en la determinacion de la pena”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, LXIII (2010), pp. 251-276.

PUENTE RODRIGUEZ, Leopoldo, “La punicion del autoadoctrinamiento terrorista:
breve pasado y ;breve futuro?, en: PEREZ CEPEDA, Ana Isabel (Dir.) y RUIZ
ARIAS, Miriam (ed.), Actas del Seminario Internacional: El terrorismo en la actuali-
dad un nuevo enfoque politico criminal, Salamanca: Ratio Legis, 2017, pp. 143-160.

RAMOS VAZQUEZ, José Antonio, “Presente y futuro del delito de enaltecimiento y
justificacion del terrorismo”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruria n° 12 (2008), pp. 771-793.

RIVERA BEIRAS, Iiaki. Politica criminal y Sistema Penal: Viejas y nuevas racionalida-
des Punitivas, Barcelona: Anthropos y OSPDH, 2005.

RUIZ DE LANDABURU, Maria José. Provocacién y apologia: delitos de terrorismo.
Madrid: COLEX, 2002.

SERRANO TARRAGA, Maria Dolores. Criminologia: Introduccion a sus principios,
Madrid: Dykinson, 2017.

SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politi-
ca criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001.

TRUJILLO, Humberto M.; JORDAN, Javier; GUTIERREZ, José Antonio; GONZALEZ-
CABRERA, Joaquin, ‘“Radicalization in Prisons? Field Research in 25 Spanish Pri-
sons”. Terrorism and Political Violence n° 21 (2009), pp. 558-579.

RECPC 21-09 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-09.pdf



